

























350　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 緊急避難における特別義務者について（永井）　351
Ⅰ　はじめに





























































352　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 緊急避難における特別義務者について（永井）　353











































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































は井上・前掲注 3 ）88頁以下、遠藤聡太「緊急避難論の再検討（ 4 ）（ 5 ）」法学協
会雑誌131巻 7 号（2014年）1頁以下、同131巻12号（2014年）71頁以下が詳しい。
（ 5 ）内田文昭他編『刑法［明治40年］（ 2 ）日本立法資料全集21』（信山社、1993年）
（ 6 ）井上・前掲注 3 ）89頁。






























































































































































　『法制審議会刑事法特別部会改正刑法草案：附 同説明書』（法曹会、1972年） 7 頁。






























（70）Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 156ff., 
Hans-Joachim Rudlphi, ZStW78 （1966）, 81ff.,
（71）Hans-Joachim Rudlphi ,in Systematischer Kommentar, 7. Auflage, §35 Rn. 
47, Hans Joachim Hirsch, in Leipziger Kommetar, 11. Auflage, §35 Rn. 47.
（72）Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, 4. Auflage, 2006, §22 Rn. 9f., Claus 
Bernsmann, Entschuldigung durch Notstand, 1989, S. 205ff, Georg Lugert, Zu 
erhöht Gefahrtragungspflichtigen im differenzierten Nostand, 1991, S. 93ff.
（73）Lugert, a. a. O. （Fn. 72）, S. 95f．
（74）Lugert, a. a. O. （Fn. 72）, S. 96. Bernsmann, a. a. O. （Fn. 72）, S. 212.
（75）Claus Roxin, JA, 1990, S. 98f., ders, a. a. O. （Fn. 72）, §22 Rn. 6. Roxin に
よれば、この場合には、責任と予防の必要性で構成される答責性が阻却される。
Roxin の答責性については、Vgl., Roxin, a. a. O. （Fn. 72）, §19 Rn. 3. この点に
関しては、すでに拙稿・前掲注66）260頁。
（76）Roxin, a. a. O. （Fn. 72）, §22 Rn. 11.
（77）Roxin, a. a. O. （Fn. 72）, §22 Rn35f.





























（87）Gehardt Grebing, GA, 1979, S.94ff.
（88）Theodner Lenckner, Der rechtfertigende Notstand, 1965, S. 101., ders, GA, 
1985, S. 311. Lenckner は、衝突する法益だけでなくその他の個別的事例の事情す
べてを利益の衡量の要素とする（保全した利益が侵害した利益よりも優越する場合
に、生じた侵害は甘受する義務が負わされる）、包括的利益衡量説の立場から、特
別義務を衡量の一要素とする。Lenckner と同趣旨の見解として、Wilfried Küper, 
JZ, 1980, S. S. 755f., Kristian Kühl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Auflage, 
2012, §8 Rn. 147ff. がある。
（89）Lenckner, GA, a. a. O. （Fn. 88）, S. 311f.











（97）消防法29条   「消防吏員又は消防団員は、消火若しくは延焼の防止又は人命の救
助のために必要があるときは、火災が発生せんとし、又は発生した消防対象物及び
これらのものの在る土地を使用し、処分し又はその使用を制限することができる。 










　 4 項 前項の規定による補償に要する費用は、当該市町村の負担とする。


















れることになると解している。小田・前掲注79）310頁。Vgl., Claus Bernsmann, 
Zum Handeln von Höheitsträgern aus der Sicht des entschuldigenden 





















386　早稲田法学会誌第67巻 1 号（2016） 緊急避難における特別義務者について（永井）　387









（109）例えば、 警職法 4 条の場合が挙げられる。警職法 4 条については前掲注99） 参照。
（110）拙稿・前掲注95）205頁以下。
（111）拙稿・前掲注95）220頁参照。












（117）Lugert, a. a. O. （Fn. 72）, S. 40ff.
（118）Michael Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, 2002, S. ff., Roxin, a. a. O. 
（Fn. 72）, §16 Rn. 66, もっとも、特定の法益に対する義務（保障人的地位）と公
共に対する義務とでその義務づけの程度が異なるとの見解も主張されている。例え
ば、Lugert, a. a. O. （Fn. 72）, S. 40ff.
（119）Wilfried Küper, Grund ‐ und Grenzfragen der rechtfertigenden Pflichten-
kollision im Strafrecht, 1979, S. 108., Kühl, a. a. O. （Fn. 88）, §8 Rn. 149.
（120）不作為犯における作為容易性の要件では、保障人的地位にある者の能力（泳げ
緊急避難における特別義務者について（永井）　387
るか否か）が問題となるが、通常の能力を要する者が緊急状況で能力を発揮できな
い場合も同じように考えられるように思われる。もっとも、保障人的地位にある者
については不作為犯に関する検討が必要であるためここでは深く立ち入らない。
（121）森下・前掲注58）366頁。

